



































































































































































































































































































































として、親交の自由（freedom of intimate association）と表現的結社の自












（13）　Roberts v. United States Jaycees, 468 U.S. 609 （1984）．
（14）　岡田・前掲注（１）36-40頁。
（15）　岡田・前掲注（１）111-113頁。
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」のみの関係性
0 0 0 0 0 0
か否かをはかるので
ある。
　およそ個人事業主や法人の使用人として、一般的に他人性を否定しうる
のは、上記の非他人性を満たす「忠実性」が存在するからであるが、特に
第三の要件となる「非対価性」が重要である。この点、基本通達52-1によ
れば、「税理士でない者が、相当多数の法人又は個人の使用人の地位を占
め、法第２条第１項各号に掲げる事務を反復継続して行っている場合にお
いては、その者が真に個々の納税者の使用人であるかどうかを判定し、実
際は納税者の使用人ではないが、法を免れるために名目上納税者の使用人
として当該事務を行っていると認められる場合は」税理士法52条に抵触す
るとされている。それは、具体的には、①相当多数の法人又は個人に同じ
時期に雇用されており、個人の能力からその事務範囲は税務書類作成等に
限定されるか、②個人事務所を設け、税務書類作成等を専ら当該事務所で
行っているか、③雇用契約を締結し、給与等の支払いを受けていながら、
別に税務書類作成等の事務に係る報酬等の支払を受けているか、という点
で判断される（33）。
　これを参考にすると、税務書類作成を依頼した組合員ごとに「特別会費」
を徴収したとしても、会費が協同組合の会計として扱われるのであれば、
当該組合員と専従職員の関係性を会費で結びつけることはできない。もっ
とも、税務書類の作成時期に専従職員に対して、特別会費を財源とする賞
与などを給付する場合は、組合がトンネルとして利用されているだけで、
実質的には一過性の対価による結びつきがあると認定しうるのである（34）。
　協同組合の法的構造の特質を踏まえると、非他人性が専従職員に認めら
（33）　坂田純一『実践税理士法（新版）』（中央経済社、2015年）428頁。
（34）　同時期に税理士法違反で専従職員が逮捕された岡山県西農民組合の事件では（山
陽新聞2014年１月21日）、確定申告後の３月頃に春期賞与を受け取っていた事実が
あるので、本件とは事例を異にする。
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れる協同組合において、組合員の税務書類を作成した専従職員を税理士法
52条違反とすれば、当該組合の意思決定に携わった当該組合員をも共同
正犯として罰するのかという、奇妙な問題が生じてしまう（35）。株式会社が
サービスの一環と称して、顧客のために税務書類を作成するように従業員
に指示を出せば刑事罰の対象となりうるし、もちろん、協同組合であって
も、農協や生協など法律に基づいて設立された組合で、所有と経営、遂行
と消費が分離した法人類似の形態であれば、異なった扱いになると考えら
れる（36）。しかし、そもそも本件のような協同組合は法的構造が異なるため
そうした疑問が生じるのである。
　以上のような疑問が生じるのは、ひとえに私法の法人理論の枠組みに拘
泥して法律関係を処理しようとするあまり、個別具体的な当事者の関係性
を公法的観点から実質的に考慮することを怠ってしまうからである。
（９）第三者の表現的結社の自由の観点
　繰り返し述べてきた通り、本件のような団体内部の行為については、個
人が非税理士行為を行なった事案とは異なり、各種の法益を衡量して犯罪
構成要件を再解釈した上で、適用可能かどうかを判断する必要が生じてく
る。そこでは、第三者の利益も考慮要素となる。
　概して、民主商工会は、中小商工業者の営業と生活に密接する問題、す
なわち税金問題や借地借家問題などを解決するための互助組織として発足
し、当初は、弁護士、税理士、大学教授等を顧問に迎え、会の運営は会員
の中から選挙で選ばれた役員が、自ら又は会員の税務書類を作成したり、
会を代表して税務署に出向き、税務行政について要求を述べたりしてい
た。その際、会員が、お互いに教えあったりして、税務書類の作成スキル
（35）　ただし、別途、指示者の具体的認識の程度を考慮する必要もある。
（36）　中小企業等協同組合法に基づき設立された事業組合の理事長として所轄行政庁の
認可を受けた定款に定められた協同組合の目的たる事業執行のため、組合員のため
の税務に関する事務を代行することは、刑法35条の正当業務行為に該当しないとさ
れた箱根法人協同組合事件（東京高判昭和40年２月26日判タ174号167頁）参照。
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を向上させていくほか、公害問題や平和問題などについての理解を深める
など、組織自体の独特のアイデンティティを形成していった。こうした民
主商工会の存在意義については、「いわゆる中小業者が直面する問題に対
して全方向からの対応」をする中小企業のナショナルセンターであるとの
認識が会員から示されている（37）。これは表現的結社の自由の特質を有する
ものである。
　ところが、会員の増加につれて役員のみでは事務を処理することができ
なくなり、専従職員を雇用し、当該職員が主としてこれらの仕事をするよ
うになったという経緯が見られる（38）。また、会員が多ければ、個々の会員
の活動度合いにも差異が生じてくるのは当然である。倉敷民商会員であり
ながら、税務書類の作成以外に団体に関係しないような依頼者も存在する
のは確かであろう。しかし、そうした一部の事例を取り上げて、専従職員
への刑事処罰を単純に正当化すべきではない。刑罰権の行使によって他の
活動に熱心な会員間での表現的結社の自由が侵害されるのであるから（39）、
それとの衡量において国家の介入を正当化するほどの法益侵害が存在する
かについての慎重な検討が不可欠である。本件においては、被告人に対す
る刑事罰の行使が、直接的ではないとはいえ第三者の憲法上の利益を侵害
することから（40）、被告人以外の第三者の利益をも考慮する必要が生じてく
ることを看過すべきではない（41）。
　なお、税務書類は、同じ徴税目的に関わる自家製どぶろくの製造や自家
消費用のたばこ製造とは異なり、本人自ら作成することに何ら問題はな
（37）　第１審証人の尋問調書より。
（38）　中野民商事件第１審（東京地判昭和43年１月31日下民集19巻１・２号41頁）判決
参照。
（39）　第１審証人の尋問調書より。一連の公訴手続により多数の会員が退会し、倉敷民
商の活動に支障が生じているという。
（40）　第三者所有物没収に関する最大判昭和37年11月28日刑集16巻11号1593頁参照。
（41）　この点、第三者の権利侵害に関して疎明権行使を行った砂川空知太神社訴訟（最
大判平成22年１月20日民集64巻１号１頁）参照。また、岡田・前掲注（１）241-243頁。
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く、そうした作成者たちが寄り集まって、書類作成能力を向上させること
もまた違法ではない。本件はその延長線上に位置づけられる。他方、非税
理士行為の刑罰法規の適用は、税理士であれば主務大臣の監督権限が及ぶ
ところ、そうした権限が及ばない者が生じないようにする法秩序形成のた
めの制裁である。脱税などの犯則事件であれば、そちらの刑罰で対処可能
であるので、非税理士行為を禁じる法益はかなり形式的なものであると言
わざるを得ない。従って、基本的には本件で示された憲法上の権利・利益
を制約するほどの国家利益を見出し難いのである。もっとも、書類作成に
とどまらず、本人に代わり書類提出をしたり、税理士記入欄に作成者の氏
名を記入したり、不適切な助言により更正処分が行われたり、組織的計画
的に税務行政を妨害するような活動を伴ったりするなど実質的支障が生じ
るのであれば、まさに刑罰を用いる状況に至るといえよう（42）。
５、本判決の問題点
　以上、結社の自由の観点と協同組合の特質から本判決を見ると、憲法を
はじめとする法解釈に誤りがある上、事実認定についても不十分な点が散
見される。
（１）憲法適合的解釈の必要
　本判決は、「税理士への税理士業務の集中」のために非税理士行為に対
して「一律に刑罰による制裁を科することは、必要かつ合理的であって、
刑罰を科すに当たって、その要件自体を限定的に解釈すべき理由はない」
とする。しかしながら、そのような理解は戦前の税務代理士法を承継した
もので今日的にそのまま妥当するものではないのだから、改めて非税理士
行為を禁じる趣旨をとらえ直し、刑罰の対象範囲を再考すべきであった。
（42）　岡山県西農民組合事件（前掲注（34））では、一部を除き確定申告書の税理士署名
押印欄に同団体のスタンプ及び被告人の印鑑を押した上で、確定申告書を交付し、
また、同団体を介して確定申告書を税務署に提出するなどしていた。そして、たび
たび税務署から警告も受けていたという。
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また、そもそも税理士法は、税理士業務の依頼関係のみで結びついた個人
による行為を念頭においているものと思われ、戦後に創設された倉敷民商
のように、会員相互の税務書類作成のスキルアップを行う協同組合の存在
を想定しているとは思われない。
　そこで、「本人」ではないが「他人」でもない「非他人」の領域が生じ
る余地が存し、その部分について精査すべきであった。また、被告人に対
して刑罰法規を用いることで、第三者である倉敷民商会員の表現的結社の
自由が害されることにも留意していない。本来、税務代理士法とは異なる
見地から非税理士行為の犯罪構成要件となる「他人性」について憲法適合
的に解釈し直した上で、適用の可否を判断すべきであったのにそれを怠っ
ているのである。
（２）結社の自由の理論の再考
　本判決は、税務書類作成を税理士法で規制することや税理士法違反容
疑での捜査活動をすること、専従職員の税務書類作成を罰することが、
倉敷民商や被告人の結社の自由の制約にはならない旨の判示をする。も
ちろん、これは第１審及び控訴審段階での弁護人の主張に応えたものであ
るが、双方とも旧態依然とした結社の自由の理論に依拠しており再考が必
要である。特に、従来の団体法は、私法の一領域として扱われることが多
く、団体に関する公法理論の多くは私法に依拠して展開してきた。これ
が、本来検討すべき要素を死角に置く効果を果たしており（43）、本件はこの
点を見直す好機でもある。
　また、本判決では、誰のどのような結社の自由が侵害されているのか、
全く焦点の定まらないまま、「結社の自由を侵害しない」旨の論理が展開
されている。これは、協同組合という関係性の特質を十分に踏まえていな
いためである。その意味で、権利能力なき社団の事例である相模原交友会
事件（44）における「税理士法52条、59条は同法所定の要件を具えた税理士
（43）　岡田・前掲注（１）26-30頁。
（44）　最決昭和41年３月31日刑集20巻３号146頁。
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でない者の行なう税理士業務を規制するものであつて、何ら結社の自由を
制限するものではな」いとの判示とは分析の視座を異にする。
（３）協同組合の特質への考慮不尽
　本判決は、「従業員が雇用主のために税務書類を作成するのが許される
のは、従業員は雇用主の業務活動の一翼を担う関係にあるので、あたかも
雇用主自らが税務書類を作成したものと同一視しうる」として、倉敷民商
は「多数の会員で構成されていたことからすると、被告人らが個々の会員
の業務の一翼を担っていたとはいえ」ないと他人性を認定する。しかし、
この思考枠組みは一般的な法人理論に依拠するものであって、協同組合の
特質を考慮していない。被告人の行為に先立つ、協同組合の意思決定が存
在するかどうか、それが被告人をどの程度拘束しているのかといった点を
考慮せずに専ら被告人個人の行為として法令を適用しているのである。
　その一方で、納入された特別会費に関しては、それが被告人に渡ったか
どうかの判断をせずに、「納入された金銭の使途と対価性の有無とは別の
問題である」と、これが協同組合と被告人、依頼者との関係性を示す重要
な要素であるにもかかわらず、その点の考察を怠っている。
　本判決は、刑事責任を総有的に構成し、それを被告人個人の単独所有と
して押し付けているように見える。本来の理屈を貫けば、協同組合の意思
決定に関与した者すべてを刑事罰に処するべきであって、被告人のみにそ
の責を負わせるのは正当ではない。これはあたかも、無許可の小売市場開
設者を罰せず、そこに常駐する管理人のみに刑罰を科すようなものであ
る。
おわりに
　第１審判決は量刑判断において、「被告人両名が私利を図ったものとは
認められず、被告人両名は中小商工業者の営業や生活の保護を目的とし、
その支援を行う中で本件犯行に及んでしまった」などと述べる。しかし、
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被告人の認識は、長年にわたる団体の正当な活動の一環として行ったもの
であって、出来心でやってしまったという類のものではないと思われる。
例えば、協同組合として会員の税務書類を専従職員が作成することを禁止
していたのに、あえて独自の判断で実施したといった事実があればともか
く、本判決までの裁判中にそうした事情は見出されなかった。被告人が協
同組合を私物化しているとか、特別会費から直接的な報酬を得ていたなど
といった特殊事情も考察されて初めて有罪判断に至るはずであるが、そう
した審理経過は見受けられない。
　本判決は、本来的にそのまま適用できない「他人性」の構成要件を杓子
定規にあてはめて判断するに至ったものと評することができる。そこで、
裁判所に期待されるのは、抽象的な立法目的の名のもとで不必要な規制が
野放しにされないようにすることであり、立法事実にどこまで深く踏み込
んだ探究がなされるかが、審査基準を設定する以上に重要になる（45）。そう
した裁判所による裁量統制に関する議論が盛んになっている今日にあっ
て、立ちはだかる「徴税目的」を前に、非常に荒っぽい抽象的な議論に終
始してしまっている感が否めないのが本判決である。
　そもそも税理士法52条は例外の多い規定であり、日本国憲法の理念や
戦後の税制改正、シャウプ勧告などを踏まえれば、税務代理士法とは立法
事実が異なり、戦時統制的な画一的機械的適用を要請していない。この
点、自家消費用途での酒税やたばこ税逃れの事例とは一線を画するのであ
る。本人の便宜に適うかたちで、明確な判断枠組みが示される余地がある
のにもかかわらず、原審や本判決はためらうことなくそれを避けている。
　もっとも、そうした歪んだ判断になるのも、関係性を法的に消化するた
めの法理論が構築されていないためであって、その責任の一端は法学界に
あると言わざるを得ない。確かに倉敷民商という団体とその活動はユニー
クである。しかし、ユニークであることだけでは犯罪にならない。むし
（45）　辻村ほか編・前掲注（6） 206-207頁〔岡田順太執筆〕。
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ろ、そうした団体をも包摂する社会の姿こそが、日本国憲法の想定する社
会統合のかたちであろう。結社の自由という人権は、そうした憲法の理念
とともに理解されなければならない。
　本事件は、最高裁に係属中であるので、従前よりも一歩踏み出した司法
判断が示されることに期待したい（46）。
（本学法科大学院教授）
（46）　2016年７月27日脱稿。本稿中、「検討」以下の部分は、筆者が最高裁に提出した
本事件の鑑定意見書に大幅な加筆訂正を加えたものである。本件の訴訟資料を提供
して頂いた則武透弁護士に、心より感謝申し上げたい。
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